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１ はじめに
2008年12月１日、被害者参加制度が施行されることになった。2007年に成立、
公布された「犯罪被害者等の権利利益の保護を図るための刑事訴訟法等の一部を
改正する法律」（以下、被害者権利保護法と略する）の中の中心的な新制度が動き
出したのである。最高検の公表した運用状況によれば、2009年１月末までに64件
98人が参加を申し出た。事件別では、自動車運転過失致死傷事件（37件）、傷害
事件（10件）、殺人（未遂）事件（５件）などであり、申請者としては、被害者本
人（21人）、親族が父母（22人）、子ども（16人）、配偶者（12人）、弁護士（15人）
などである。64件の申請のうち、１月末までに参加が許可されたのは45件70人で
あり、そのうち９人が実際に公判に参加し、５人が被告人に直接質問をした（朝
日新聞2009年３月３日付朝刊）。
ところで、刑事司法における犯罪被害者等への配慮は、情報・保護・参加とい
う３点について問題となる。このうち、まず情報については、検察庁が「被害者
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通知制度」（警察庁は「被害者連絡制度」）を実施することによって展開され、現在
では、出所情報の開示なども認められるようになった。保護・参加については、
2000年に成立した、いわゆる「犯罪被害者保護二法」（「刑事訴訟法及び検察審査会
法の一部を改正する法律」および「犯罪被害者等の保護を図るための刑事手続に付随す
る措置に関する法律」）によって大きな展開をみせた。すなわち、証人尋問の際の
遮へいやビデオリンク方式による証人尋問などの被害者保護と心情・意見等の陳
述という形での手続参加が認められたのである。
その後、被害者団体の強い要望を受けて、2004年に「犯罪被害者等基本法」が
制定され、2005年４月１日に施行された。基本法の中で、刑事司法と関係する規
定は、18条（刑事に関する手続への参加の機会を拡充するための制度の整備等）であ
り、次のように規定している。すなわち、「国及び地方公共団体は、犯罪被害者
等がその被害に係る刑事に関する手続に適切に関与することができるようにする
ため、刑事に関する手続の進捗状況等に関する情報の提供、刑事に関する手続へ
の参加の機会を拡充するための制度の整備等必要な施策を講ずるものとする」
と。
同法を受けて、2005年に閣議決定された「犯罪被害者等基本計画」において、
「刑事裁判に犯罪被害者等の意見をより反映させるべく、公訴参加制度を含め、
犯罪被害者等が刑事裁判手続に直接関与することのできる制度について、我が国
にふさわしいものを新たに導入する方向で必要な検討を行い、その結論に従った
施策を実施する」こととされたので
(１)
ある。
こうしたプロセスを経て、冒頭の被害者参加制度が確立され、さらに、基本法
12条（損害賠償の請求についての援助等）を受けて、新たに損害賠償命令制度も創
設されたのである（被害者権利保護法17条以下）。
犯罪被害者等への配慮の３本柱である「情報・保護・参加」は、ほぼ完成の域
に達したといえよう。しかし、とくに被害者参加のシステムが急激な勢いで確立
されたことは、驚嘆するばかりであり、拙速ではなかったかどうかについて慎重
な検討が必要であるように思われる。というのは、犯罪被害者等への配慮のシス
テムとして、刑事司法とは別個のシステム、すなわち、修復的司法というシステ
ムがあり、この修復的司法システムにおける「情報・保護・参加」の意義と限界
をも考慮することによって、現在の流れの意義と限界もまた明確にされるからで
ある。
本稿は、以上のような、刑事司法における被害者の地位の強化という時代の流
れを踏まえて、修復的司法の観点から、犯罪被害者に対する対応の在り方を再検
討するものである。
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２ ?被害」とは何か
（１）被害と法益
?犯罪被害者に対する対応」を検討対象とする場合、出発点は、「犯罪被害者と
は誰か」という問題であり、さらにその根本には、「被害」とは何かという問題
が存在する。
まず、被害は「法益（法によって保護された利益）」とは異なり、きわめて不明
確な概念である。もっとも、法益概念も、理論刑法学において、ずっと以前から
議論されてきたように、必ずしも明確な概念ではないが、一定の枠組みは存在し
ているといえるだろう。これに対して、被害概念は、刑法上の個別犯罪類型、た
とえば、詐欺罪や背任罪等において問題とされているにとどまり、理論刑法学に
おいて議論の対象とはならなかった。なぜなら、刑法の任務は法益の保護の点に
あり、被害の保護の点にはないということについて一致していたからで
(２)
ある。
理論刑法学において被害概念を体系的に位置づけるとするならば、「構成要件
的結果外の実質的損害」ということにな
(３)
ろう。たとえば、住居侵入罪の保護法益
について、「住居権か事実上の住居の平穏か」という論争があるが、被害とは、
たとえば、住居者がその後その住居に住めない気持ちになり、結局引っ越しを余
儀なくされたなどの事態である。また、窃盗罪の保護法益について、「本権か占
有か」という論争があるが、被害とは、たとえば、それほど高価でない時計を盗
まれた被害者が、実はその時計は亡き夫の形見であり、その後絶望感のために重
い鬱病になってしまったなどの事態である。これらの事態は、理論刑法学におけ
る構成要件的結果を超えるものであり、住居侵入罪あるいは窃盗罪の構成要件該
当性判断（違法性判断）に影響を及ぼすものではない。せいぜい、責任主義の枠
内で考慮される個別的事情であり、量刑の判断に影響を与える（あるいは与えな
い）事情であろう。この点は、加害者が被害を回復した場合を考えれば明瞭であ
り、たとえば、加害者が、後に損害賠償したり、盗品を返却したり、謝罪したり
したなどの事情は、犯罪の成立に影響を与えず、ただ、量刑事情として考慮さ
れ、たとえば、執行猶予になったり、刑が減軽されたりするにすぎないのであ
る。
（２）被害と被害感情
次に、被害の中に、物理的被害と精神的被害とがあり、後者にも様々な内容の
ものがあるが、その中でとくに被害感情というものが、現在の刑事司法において
まさに問題となっている事柄である。被害感情も、理論刑法学上、構成要件的結
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果外の実質的損害の一つであるが、物理的被害とくらべて、その内容はきわめて
不明確である。被害感情は、実は多種多様であり、一様ではない。たとえば、金
額的には同価値の時計であっても、盗まれた被害者にとって被害感情が大きい場
合と小さい場合とがあり、たとえば、前述のように、その時計が重要な記念の品
であった場合には、被害感情は激しいものとなろう。
被害感情は、具体的・個別的な感情であり、抽象的・一般的な感情をいうので
はないから、被害感情を類型化することはきわめて困難である。ところが、量刑
判断においては、被害感情を類型化せざるをえないのではないかという問題が
(４)
ある。具体的・個別的な被害感情を量刑上考慮することは、平等原則に反するこ
とになるからである。たしかに、遺族のいない被害者の場合には、刑が軽くな
り、遺族の被害感情が熾烈であった場合には、刑が重くなるというのは不合理で
あろう。他方、被害感情を抽象的・一般的に類型化することについては、そもそ
も、そのような類型化されたものを感情といえるのかという問題があるととも
に、殺人の被害者遺族の被害感情は熾烈であると固定化され、加害者を許す被害
者遺族に対して、異常視扱いすることにもなりかねない。
いずれにせよ、このような被害感情が責任主義の枠内における量刑事情として
考慮されること自体にはそれほど問題はないだろう。とすれば、犯罪被害者保護
二法で導入された「意見陳述」（刑訴法292条の２）は、被害者（遺族）が直接に被
害感情を表明する機会を付与するという限度で、正当化される制度であるといえ
るが、問題は、次に述べるように、被害者権利保護法によって導入された「弁論
としての意見陳述」（刑訴法316条の38）という制度である。
被害感情と区別すべきは、処罰感情である。処罰感情は、科刑意見であり、今
回の被害者権利保護法によって導入された「弁論としての意見陳述」はこれを認
めたものである。しかし、被害感情は回復感情であるのに対して、処罰感情は応
報感情であり、両者は区別されなければなら
(５)
ない。そして、前者の回復感情の側
面からまず出発することが被害者（遺族）問題を解決する重要な視点であるよう
に思わ
(６)
れる。
被害者（遺族）は、まず第一に、犯罪以前の状態に回復されることを望むもの
である。たとえば、軽微な財産罪、暴行罪、傷害罪等の場合は、回復可能性が高
く、回復感情は充足されることが多いであろう。これに対して、重大犯罪の場合
には、回復は困難であり、したがって、回復と表裏の関係に立つ応報が前面に登
場する。もっとも、回復といっても犯罪以前とまったく同じ状態になることは困
難であり、部分的回復にすぎないが、この部分的回復でも満足する被害者（遺
族）も存在するし、また、物理的回復よりは精神的回復を重視する被害者（遺
族）も存在する。そしてまた、いかなる回復でも満足しない被害者（遺族）も存
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在する。様々な被害者（遺族）が存在することを前提としつつも、まずは原状回
復という回復感情をどうすれば充足できるのかを考えるべきであろう。というの
は、回復感情と応報感情とは反比例の関係に立ち、回復感情が充足されることに
よって、応報感情は減弱されるという関係にある。したがって、回復感情を充足
するための措置をまず第一に模索しなければならないのである。今回の被害者権
利保護法は、応報感情としての処罰感情をもっぱら充足させるという措置を設け
たという点に問題があるように思われる。
さらに、科刑意見を被害者（遺族）が述べることは、被害者（遺族）が訴訟の
当事者的地位を獲得したともいえるのである。科刑意見の表明は検察官の任務で
あり、私人が行って良いのかという根本的な問題があり、被害者参加人の法的地
位を根本的に再検討する必要があろう。
３ ?被害者」とは誰か
（１）法益主体としての被害者
以上のような、法益と被害の区別は、加害者と被害者の区別に対応するもので
ある。すなわち、加害者の行為は、法益侵害との関係で、犯罪を構成するか否か
が問題とされ、これが肯定されれば、（さらなる要件の充足を前提として）犯罪者
となる。これに対して、被害者は、いつから被害者となるのかは必ずしも明らか
ではない。加害者の行為に対する有罪判決が確定されるまでは無罪の推定が働く
から、それまでは被害者はいないという見解もありえ
(７)
よう。この見解は、被害者
概念を規範的評価概念として理解する考え方である。なぜなら、理論刑法学上、
加害者の行為はまさに「違法と責任」などの規範的評価概念によって確定される
のであり、それに対応して「被害者」が存在するというのであるから、被害者概
念も規範的評価概念ということになるからである。たしかに、理論刑法学上はこ
のように考えられるとしても、刑事司法全体との関係では、後述する告訴の存在
などから考えても、被害者は、加害行為の時点にすでに事実上存在するといわね
ばならない。もっとも、被害者とは誰かという定義づけの問題は被害者学上も争
われており、必ずしも一致した見解に至っているわけでは
(８)
ない。
被害という個別的・具体的な概念の中から法益という一般的・抽象的な概念を
抽出するというプロセスを経て、法益の侵害・危険によって加害者は犯罪者とな
ることを考慮するならば、被害者とは、その法益の背後にある害を被った者であ
ると解することができよう。その意味で、被害者とは、告訴権者の定義である
「犯罪により害を被った者」（刑訴法230条）と解しておけばいいように思われる。
本稿では、このような意味で、被害者とは「法益の担い手」として位置づけたい
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と思う。もっとも、この「法益の担い手」という意味は、理論刑法学上の法益概
念に必ずしも対応しない場合もあり、また、告訴権者と一致しない場合もある。
前者の例として、たとえば、国家的法益に対する犯罪である公務執行妨害罪の保
護法益は「公務」であるが、暴行を受けた警察官は告訴権者であり、被害者とい
えるのであり、後者の例として、社会的法益である放火罪の保護法益は「公共の
安全」であるが、火災の危険にさらされた近隣住民は告訴権者ではないとして
も、被害者といえるだろう。
このように、被害者は「法益の担い手である」というテーゼから出発するなら
ば、被害者概念は、法益の侵害・危険を被ったという客観的事実によって決定さ
れると考えることができるように思われる。これに対して、法益と切り離して考
える見解や、不快あるいは苦痛という主観的要素の存在も必要とする見解もあり
えようが、被害者を法益の担い手として位置づける以上、前者の見解は取りえな
いし、また、気づかれない被害の存在がある以上、後者の見解も採用できない。
この点で、日弁連が提出した「犯罪被害者基本法要綱案」（1999年）における
「犯罪被害者の定義」は、基本的に妥当な方向を示していると思わ
(９)
れる。同案は、
次のように規定している。すなわち、「３．犯罪被害者 (１）犯罪被害者とは、
刑罰法令に違反する行為によって、生命、身体、財産、精神、又は人格等に対す
る危害を被った者及びその遺族をいう。（２）犯罪被害者の認定にあたっては、
加害者の特定の有無、加害者に関する刑事手続の進行状況、加害者が処罰される
か否か、又は加害者との間に夫婦・親子関係等の特別な関係があるか否かは問わ
ないものとする」と。しかし、この条項について、（１）の中に遺族を入れるこ
とが問題とされなければならない。なぜなら、死亡事件の場合にも、死者が犯罪
被害者であるからである。さらに、遺族の範囲も明確に決定されるものではな
く、たとえば、相続権がある者だけを遺族とすると、相続人がいない事件では被
害者がいないということになってしまう。そこで、要綱案の解説によれば、遺族
の範囲を明確に規定せず、他の具体的な法令の趣旨に照らして個別の規定に委ね
るのが相当としたのである。（２）の犯罪被害者の認定について、要綱案の解説
によれば、犯罪被害者として認定されるためには、何人かの犯罪により被害を被
ったことさえ明らかであれば足りるとされ、加害者が特定され、処罰されること
は不要であるとされている。なお、同要綱案の条項４では、「準犯罪被害者」の
カテゴリーを設け、「準犯罪被害者とは、犯罪被害者の家族、被扶養者等ならび
に被害防止及び被害者援助のための行動をしたことにより被害を被った者をい
う」としている。
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（２）被害者本人と被害者遺族
被害者本人と被害者遺族の同置については、「犯罪被害者等基本法」における
「犯罪被害者等」という文言自体にあらわれていると同時に、同法２条２項にお
いて、「この法律において『犯罪被害者等』とは、犯罪等により害を被った者及
びその家族又は遺族をいう」と定義づけられている。たしかに、被害者本人と被
害者遺族は、概念上区別されているが、「犯罪被害者等」ということで、実際上
同置されているわけである。このことは、意見陳述（刑訴法292条の２）、被害者
参加（刑訴法316条の33）などにおいても同様である。もっとも、損害賠償命令
（犯罪被害者等保護法17条）においては、被害者の「一般承継人」と規定されてい
る。
しかし、直接的被害者と間接的被害者、第１次的被害者と第２次的被害者、当
事者とコミュニティという区分をした場合、被害者本人は前者に、被害者遺族は
後者に、それぞれ属するものといえよう。被害者遺族は、コミュニティのなかで
も、場所的・地理的な「マクロ・コミュニティ」にではなく、人的な「ミクロ・
コミュニティ」に属するので
(10)
ある。被害者遺族の問題は、加害者対コミュニティ
の問題であり、このように位置づけることによって、遺族の有無による量刑判断
の不平等性が回避されるように思われる。
さらに、被害者本人の意思と被害者遺族の意思が相反する場合もあろう。刑訴
法231条２項ただし書は、被害者の遺族が告訴する場合に、「被害者の明示の意思
に反することはできない」と規定しており、これは、被害者本人の感情と被害者
遺族の感情とが異なることを前提とするものである。両者の意思・感情がつねに
一体化したものであることを前提とした立法・施策には問題があるように思われ
る。
４ 刑事司法における犯罪被害者の地位
犯罪被害者と刑事司法の関係について、伝統的な刑事司法の考え方を維持する
立場によれば、刑事司法においては、国家対加害者の図式が貫徹されるべきであ
り、犯罪被害者保護は民事法その他で行うべきであるということになる。しか
し、この立場にとっても、犯罪被害者の情報や保護に関するニーズを完全に拒絶
できない以上、犯罪被害者と刑事司法との連関の問題はなお未解決のままなので
ある。
他方、この見解の極に位置するのは、刑事司法における犯罪被害者の地位を重
視し、情報・保護のさらなる拡大化、たとえば参加については、被害感情のみな
らず、応報感情、処罰感情、科刑意見などを表明できる制度の創設を積極的に肯
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定する立場である。この見解によれば、被害者救済が刑事司法の目的、役割に包
含され、犯罪被害者は刑事司法の当事者の地位にまで高められてしまう。しか
し、この立場は、刑罰の本質、刑事司法の目的を誤った形で変革するものであ
り、今回の被害者参加制度においても、犯罪被害者は刑事訴訟の当事者ではない
ことが前提とされているのである。
これら両方の立場を貫徹できない以上、刑事司法における犯罪被害者の地位に
ついては、より具体的・個別的に、どこまで認めることができるのかという許容
範囲を問題とすべきであり、そのためには、刑事司法と犯罪被害者の連関をめぐ
る基礎理論にまで遡って考察する必要がある。
刑事司法における犯罪被害者の地位を考える場合に分析の視点となり得るの
は、１つは、「懲罰的な被害者権利モデル 対 非懲罰的な被害者権利モデル」
という対立軸と、もう１つは、「被害者の権利モデル 対 被害者の支援モデル」
という対立軸である。
刑事司法のモデルについて、以前、「犯罪統制モデル 対 適正手続モデル」
という対置（パッカー教授）が示されたが、そこには、被害者の権利という点が
欠けていたことから、被害者の権利を基盤とする新たなモデルとして、２つのモ
デルが付加された（ロウチ教授）。すなわち、「懲罰的な被害者権利モデル 対
非懲罰的な被害者権利モデル」がこれで
(11)
ある。
懲罰的な被害者権利モデルは、刑事司法を、被害者の権利と被疑者・被告人の
権利との対抗関係として捉えて被害者の権利を重視するものである。これによれ
ば、被害者の権利は、被疑者・被告人の権利と同様の憲法上の地位を有するとさ
れ、過去の事実に目を向け、被害者の無垢と加害者の非行が強調される。また、
刑事立法、訴追、処罰は、犯罪統制モデルと同様に、犯罪抑止に効果的であると
する。したがって、事前的には、いわゆる刑法的保護の早期化が行われ、事後的
には、たとえば、被害者影響陳述（VIS）などが制度化される。このモデルは
「ジェット・コースターモデル」と称されているが、それは、このモデルが、公
判・上訴・処罰へと向かっていく一元的な志向であるとともに、適正手続の要求
と被害者の権利の要求とが対抗することによって新たな問題が生じることから、
その道のりがでこぼこになるという意味で
(12)
ある。
これに対して、非懲罰的な被害者権利モデルは、被害者の権利というよりも、
被害者のニーズを重視し、被害者の癒しや赦しなどを目指すモデルである。将来
に目を向け、事前的には、たとえば、隣人監視システムや自警活動などの犯罪予
防、事後的には、たとえば、家族集団会議や和解プログラムなどの修復的司法が
想定されている。このモデルは「サークルモデル」と称されているが、それは、
家族やコミュニティによる犯罪予防や修復的司法が個人をコミュニティという円
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の中に包含するからで
(13)
ある。
このような、懲罰的な被害者権利モデルと非懲罰的な被害者権利モデルの対置
については、前者を、被害者関係的刑事司法、後者を、修復的司法と総称するこ
とができよう。
さらに、「被害者の権利モデル 対 被害者の支援モデル」という対立軸も提
示されて
(14)
いる。被害者の権利モデルとは、被害者は善人であり、加害者は悪人で
あるとされ、前者を勝たせ、後者を負けさせるという形で被害者問題を構想する
「勝ち負けモデル（win-loseモデル）」である。これに対して、被害者の支援モデ
ルとは、被害者も加害者となりうる、加害者も被害者となりうる、という反転可
能性を基礎として被害者問題を構想する「勝ち勝ちモデル（win-winモデル）」で
ある。
５ 修復的司法とは何か
修復的司法とは何かという点について、定説があるわけではなく、修復的司法
システムは諸外国においていくつかのバリエーションがある。そこで、まずは、
一定の「ものの見方」というように大きく捉えて、それがいくつかの制度として
現れると理解することが肝要であろう。その意味で、Restorative Justiceの訳
語として、修復的「司法」ではなく、修復的「正義」のほうが妥当であり、この
修復的正義に基づく司法制度のことを修復的司法と称した方が正確かもしれ
(15)
ない。
この「ものの見方」は、刑事司法と修復的司法とが異なる「問い」を発すると
いう点に明確に示されている。すなわち、刑事司法における「問い」は、「どの
法律に違反したのか」「誰がそれを行ったのか」「加害者はどのような報いを受け
るべきか」というものであるのに対して、修復的司法における問いは、「誰が傷
ついたのか」「彼らは何を必要としているのか」「それは誰の義務であり責任であ
るのか」「この状況の利害関係者は誰なのか」「解決策を見つけるために利害関係
者が関与できる手続はどのようなものか」というもので
(16)
ある。
ゼアは、応報的司法（Retributive Justice）と修復的司法とを対置させた。すな
わち、応報的司法は、犯罪を、法違反と有罪によって定義づけられる国家違反と
把握し、司法を、加害者と国家とのコンテストにおいて非難と苦痛を決定するも
のと理解する。これに対して、修復的司法は、犯罪を、人々及びその関係の侵害
と把握し、司法を、被害者、加害者、コミュニティが一緒になって、それぞれの
回復、和解、保障を促進する解決を探るものと理解するので
(17)
ある。
修復的司法の注目すべき点の１つは、これまでの考え方が、主として犯罪に対
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応する反作用の側の理論を問題としてきたのに対して、犯罪それ自体の見方を問
題とし、それを変えた点にある。すなわち、犯罪は、抽象的な法規範違反ではな
く、具体的な人及びその関係の侵害であるということである。犯罪が害であるこ
とから、必然的帰結として、その反作用は「害の修復・回復」になければならな
いこととなる。
もう１つは、修復的司法が、被害者とコミュニティを司法の中に包含させた点
である。これまでの刑事司法こそが被害者を排除していたことに注意すべきであ
り、修復的司法は、犯罪を被害者自身の手に奪い返す考え方なのである。このこ
とは、すでに20年前に、ノルウェーの犯罪学者クリスティが指摘したことであ
る。彼によれば、犯罪という紛争は被害者と加害者から奪われ、国と弁護人の財
産になってしまったのであり、犯罪の所有者、そして、それの処理の仕方に対す
る責任を、被害者、加害者及びコミュニティに返すべきであるというので
(18)
ある。
６ 修復的司法の２つのモデル
修復的司法の定義づけは、もともと困難な問題である。なぜなら、修復的司法
が草の根運動的に生成してきたものであり、様々な形態が可能であり、事実、多
様に形成されているからである。もっとも、近時２つのモデルが提示され、論争
が行われており、「第５回少年のための修復的司法に関する国際会議」（2001年、
ベルギー・ルーヴェン）でもこの点が中心的に問題とさ
(19)
れた。
１つは、「第１回少年のための修復的司法に関する国際会議」において採択さ
れた「ルーヴェン宣言」（1997年）において採用されている、マーシャルが提示
した定義である。すなわち、修復的司法とは、「当該犯罪に関係するすべての当
事者が一堂に会し、犯罪の影響とその将来への関わりをいかに取り扱うかを集団
的に解決するプロセスである」という定義がこれである。もう１つは、とくにヴ
ァルグレイブらによって主張されている定義である。すなわち、修復的司法と
は、「犯罪によって生じた害を修復することによって司法の実現を志向する一切
の活動である」という定義がこれである。前者は、純粋モデル（Purist Model）、
後者は、最大化モデル（Maximalist Model）と称されている。
純粋モデルは、犯罪の直接的な関係者が参集して、相互に協力することによっ
て、それぞれのニーズが充足されるべきであり、それによって、被害者、加害者
その他の人々の再統合が可能と考えるものである。修復的司法によれば、犯罪と
は人々及びその関係の侵害と理解されるのであるから、人々の参集を絶対的要件
とする純粋モデルは、文字通り、修復的司法を純粋に貫くものと評価できよう。
純粋モデルによれば、修復的司法プログラムは、被害者、加害者及びコミュニ
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ティによる直接的な会合を含まなければならず、そこにおいて、彼らが成果を決
定する。修復的司法は、当事者の積極的な関与に依存するわけである。純粋モデ
ルを実践している実務として、たとえば、家族集団会議（FGC）、コミュニティ
会議、平和サークルなどがある。これらの実務は、第１次的当事者の共同のプロ
セスにより、被害者に回復をもたらし、加害者に行為に対する責任をとらせ、両
者に対する社会的支援を強化することを目指す。被害者の修復、加害者の責任、
コミュニティの支援という３つの要素が、純粋モデルの絶対的な構成要素であ
る。要するに、被害者、加害者及びコミュニティの３者が、直接対話できる機会
を与えるのが修復的司法であり、それによってはじめて、直接的な当事者さらに
間接的な関係者などのニーズが充足されると考えるのが、純粋モデルといえよ
う。
これに対して、最大化モデルは、純粋モデルを包含しつつもなおそれに限定さ
れず、修復的司法をさらに拡張して理解するモデルである。修復的司法の中核を
害の修復と理解することから、一定の施策が、害の修復ということを目標とする
限り、修復的といえるとし、プロセスではなく、意図と成果が修復的か否かが重
要と考えるわけである。したがって、「修復の視点での強制」を肯定し、加害者
と被害者の直接対話やコミュニティの関与を必ずしも必要としないことになる。
７ ?犯罪被害者に対する対応」の２つの道
以上のように、刑事司法の中に犯罪被害者を包含する方向には、２つの道筋が
あり、１つが「懲罰的な被害者（権利）モデル（被害者関係的刑事司法）」であり、
もう１つが「非懲罰的な被害者（支援）モデル（修復的司法）」である。たとえ
ば、被害者参加制度は前者に、損害賠償命令制度は後者に位置づけられることが
でき
(20)
よう。現在の趨勢は、前者の実現という方向性にあるが、問題は、その方向
性には限界があるという点である。
前述したように、刑事司法の基盤は「国家対加害者」という対立軸である。こ
の世界に犯罪被害者が包含される場合、今回の被害者参加制度における犯罪被害
者の地位が限界点であるように思われる。犯罪被害者は、刑事訴訟の当事者にな
ってはならないことを確認しなければなら
(21)
ない。犯罪被害者に当事者的地位を与
えるとしたら、刑事司法とは別個の修復的司法のシステムにおいてそれは実現可
能であろう。修復的司法においては、犯罪被害者は主体的地位を獲得できるから
である。
被害者参加制度は、被害者の生の声を考慮するという意味があるといわれてい
るが、検察官の介在と裁判所の許可という制約があり、また、弁論としての意見
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陳述は証拠とされないなど、結局、被害者の生の声を出すことはできず、そこに
は、２次被害の可能性もあるように思われる。さらに、被害者参加制度は、被害
者が事件の真相、情報を知ることに意味があるともいわれているが、この点につ
いても、刑事司法の枠内では制約があり、ここでも２次被害の可能性の存在も否
定できないだろう。
刑事司法においては、事件の法的関連性が問題とされるわけだから、いわば、
法的な対話が行われることとなり、被害者の生の声、事件の真相アクセスが制限
されることはやむをえないことであろう。これに対して、修復的司法において
は、人間的対話が実践されることによって、事件の全体像が明らかになる。修復
的司法では、法的な関連性ではなく、被害者のニーズ関連性が中心的テーマとな
るからである。被害者（遺族）は修復的司法に参加し、そこで得られた成果が刑
事司法にフィードバックされればいいのである。そこで何らの成果も得られなか
った場合には、刑事司法において「法的対話」の世界に委ねることしかできない
のであって、その場合、人間的対話は刑事司法の原理によって削減されることに
なろう。
また、被害者参加制度には、量刑理論との整合性という基本的な問題もある。
量刑理論には、いくつかの考え方があるが、結局、責任と予防の関係に帰着し、
現在の多くの考え方は、上限を責任で画し、その中で予防（一般予防・特別予防）
を考慮するというものである。被害感情によって上限が高くなることは不当であ
り、予防（一般予防・特別予防）の必要性を軽減するという形でしか被害感情を
考慮することしかできないのではなかろうか。他方、処罰感情によって、刑罰
が、国家的応報の実現ではなく、私的復讐の実現となり、国家が行為者の責任を
判断するという仕組みを逸脱し、ひいては国家刑罰権の否定に至らざるをえない
ことになるだろう。
このように、「懲罰的な被害者（権利）モデル（被害者関係的刑事司法）」の実現
に限界があり、その結果、犯罪被害者のニーズが十分に満たされないことになる
とすれば、もう一つの選択肢である「非懲罰的な被害者（支援）モデル（修復的
司法）」の実現の可能性も考慮に値する課題となろう。もっとも、後者の実現そ
れ自体には多くの困難な問題が存することは否定できない。しかし、前者の貫徹
は、刑事司法の基盤を揺るがす方向に向かうことになるのに対して、後者は、被
害者・加害者・コミュニティそれぞれの回復と相互の関係修復へ向かうためのシ
ステムを、刑事司法とは別個にかつそれに関連させて構築しようとするものであ
り、今後はこうした形での「犯罪被害者に対する対応」を構想することが必要で
あるように思
(21)(22)
われる。
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８ おわりに
以上、修復的司法の視点から被害者参加制度について若干の検討を行ったが、
この修復的司法の視点からの検討の意義は、刑事司法は、何のため、誰のために
あるのか、被害者参加制度は、何のため、誰のためにあるのかというグローバル
な問題を提起することにあるといえるだろう。
刑事司法については、たとえば、適正手続モデルは加害者志向的であり、被害
者関係的刑事司法は被害者志向的である。それでは、被害者参加制度については
どうだろうか。被害者関係的刑事司法の一環として考えれば、被害者志向的とな
るが、その背後には、「刑事司法に対する国民の信頼」が考慮されており、そう
だとすると、被害者と国民の一体性が強化され、それと対置されるものとして加
害者が位置づけられているように思われる。まさに、近時の厳罰化傾向の根本原
因はこの点にあるように思われる。これに対して、修復的司法は、被害者、加害
者、コミュニティという３者の再生という点に存在意義があるといえよう。
被害者が刑事裁判に参加するということは、結局、利害関係者が刑事司法の中
に入り込むというシステムが構築されるということであり、利害関係者司法と称
することができる。この利害関係者司法、すなわち、利害関係者による司法の実
現という方向性には、これをまったく否定する考え方と肯定する考え方とがあ
り、さらに、後者の肯定説の中に、現在の刑事司法の枠組みを維持しつつ、その
中に包含する考え方（A）と、刑事司法内に包含するものの、刑事司法の枠組み
とは異なる枠組みを創設する考え方（B）とがあるだろう。被害者参加制度は、
上記の（A）の考え方に立脚するものであり、刑事司法の中心的な原理との衝突
は避けられないだろう。
修復的司法は、いまだ大々的には実現されていないが、その実現への道筋にと
って、被害者参加制度は、修復的司法への道筋から大きく外れているといわざる
をえない。修復的司法は、各機関が修復的司法システムを構築することと、各機
関が民間をも含めて幅広い連携を図っていくことによって、徐々に実現されてい
くことだ
(23)
ろう。
（１) 犯罪被害者保護施策の概観として、高井康行・番敦子・山本剛『犯罪被害者保護法制解説
［第２版］』（2008年）、酒巻匡編『Q＆A平成19年犯罪被害者のための刑事手続関連法改正』
（2008年）、岡本章「被害者参加の制度」法律のひろば60巻11号（2007年）27頁以下、『平成20
年版 犯罪被害者白書』（2008年）参照。
(２) 法益概念の展開については、高橋則夫『修復的司法の探求』（2003年）53頁以下参照。
(３) 被害概念及び被害者概念については、横井信之「被害者と量刑（１）（２）（３）（４）」判
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例タイムズ1272号43頁以下、1273号87頁以下、1274号48頁以下、1275号40頁以下（2008年）参
照。ちなみに、このような「構成要件的結果外の実質的損害」については、実行行為との因果
関係及び行為者の予見可能性が必要であろう。
(４) 被害感情の「客観化」を主張するのは、原田國男『量刑判断の実際［第３版］』（2004年）
146頁以下である。
(５) 法益、被害、被害感情、処罰感情（科刑意見）の４者を区別して論ずるべきであるように
思われる。たとえば、殺人罪の場合、法益は人の生命であり、被害は残された家族の困窮であ
り、被害感情は悲しみや苦しみなどであり、処罰感情は死刑を望むことであろう。また、たと
えば、窃盗罪や詐欺罪の場合、法益は本権あるいは占有であり、被害は会社の倒産であり、被
害感情は悲しみや苦しみであり、処罰感情は長期の懲役刑を望むことであろう。
(６) 応報感情と回復感情の異同については、高橋則夫『刑法における損害回復の思想』（1997
年）183頁以下参照。
(７) たとえば、村井敏邦「刑事法における被害者の地位」、秋山賢三「『被害者救済論』の刑事
司法への影響」法と民主主義341号（1997年）５頁以下、８頁以下などの立場は、このような
見解に至ることになろう。
(８) 諸澤英道『新版被害者学入門』（1998年）41頁以下参照。
(９) これについては、日本弁護士連合会『犯罪被害者に対する総合的支援に関する提言』
（1999年）21頁以下参照。
(10) マクロ・コミュニティとミクロ・コミュニティの異同については、高橋則夫『対話による
犯罪解決―修復的司法の展開』（2007年）93頁以下参照。
(11) Packer, Two Models of the Criminal Process, University of Pennsylvania Law
 
Review,Vol.113No.1,at 1-68(1964）［in:The Limits of the Criminal Sanktion,at149-
246(1968）］;Roach,Four Models of the Criminal Process,in:The Journal of Criminal
 
Law& Criminology,Vol.89No.2,at671-716(1999）参照。後者の論文の紹介と検討につい
て、黒澤睦「ケント・ロウチ『犯罪対応過程に関する４つのモデル』」法律時報74巻７号
（2002年）92頁以下参照。なお、高橋則夫『対話による犯罪解決―修復的司法の展開』（2007
年））20頁以下参照。
(12) 高橋・前掲『対話による犯罪解決』22頁参照。
(13) 高橋・前掲『対話による犯罪解決』23頁参照。
(14) Strang,Repair or Revenge:Victims and Restorative Justice,2002,pp.28-33参照。
(15) ハワード・ゼア（森田ゆり訳）『責任と癒し―修復的正義の実践ガイド』（2008年）96頁以
下参照。
(16) ゼア・前掲『責任と癒し』29頁参照。
(17) ゼアは、「応報レンズと修復レンズ」という対置を行った。ハワード・ゼア（西村春夫・
細井洋子・高橋則夫監訳）『修復的司法とは何か―応報から関係修復へ』（2003年）180頁以下
参照。さらに、高橋・前掲『対話による犯罪解決』３頁参照。
(18) Christie,Conflicts as Property,British Journal of Criminology17,no.1,1997,pp.1-
15参照。
(19) 高橋・前掲『修復的司法の探求』85頁以下参照。
(20) なお、損害賠償命令は、被害者（遺族）に対する経済的支援を意図したものであり、その
意図自体は妥当であるが、刑事裁判への影響は不可避であろう。というのは、有罪判決の先に
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損害賠償の問題が生ずるとなると、被告人側は損害賠償責任を軽減させるために、初期被害者
学の中心的テーマであった「被害者の有責性論」が復活する可能性もあるからである。
(21) 被害者参加人は刑事訴訟の当事者でなく、独立の立場とされているが、一方で、被害者は
証人としての地位を有するのであり、この２つの地位は矛盾しないのか否かが問題となろう。
(22) なお、少年法においても、被害者等による少年審判の傍聴が認められるようになったが
（少年法22条の４）、「少年の健全育成」と「被害者の立ち直り」の両立可能性についての慎重
な検討が必要であろう。被害者を取り入れる処遇というものが、被害者の道具化に至ることの
ないように注意しなければならない。
(23) この点で、警察庁による「少年対話会」及び弁護士会による「被害者・加害者対話の会」
などは注目に対するだろう。
［追記］
本稿は、2008年12月５日に開催された第２回法学学術大会「犯罪被害者に対す
る新たな対応について」における講演原稿に加筆・修正し、注を付記したもので
ある。
なお、本稿のテーマについては、さらに、高橋則夫「修復的司法の観点からみ
た裁判員制度と被害者参加」刑法雑誌48巻１号（2008年）58頁以下、同「制度概
観―修復的司法の視点から（特集 刑事裁判と被害者参加）」法学セミナー645号
（2008年）10頁以下、同「刑事司法における犯罪被害者の地位」罪と罰46巻２号
（2009年）６頁以下参照。
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